NATURALEZA JURIDICA DE LOS ACTOS DEL LIQUIDADOR - Actos
administrativos - Terminacion unilateral del contrato de asociacion — No
es aplicable causales del articulo 17 de la Ley 80 de 1993

De acuerdo con lo acreditado en el expediente, es claro que el Gobierno Nacional a través
del Decreto 810 de 14 de marzo de 2008 ordend la supresion y liquidacién de la ESE
Francisco de Paula Santander, determind que el proceso de liquidacién iniciaba a partir
de la vigencia del decreto en comento y, que se someteria al Decreto - Ley 254 de 2000,
a la Ley 1105 de 2006, a las demas normas que las modifiquen, sustituyan o
reglamenten y a las especiales del Decreto 810 de 2008.

[...] Es claro entonces que las decisiones que emite el liquidador en el proceso de
liguidacion de la ESE son actos administrativos que, si bien deciden sobre el futuro de
las reclamaciones cuya fuente pueden ser los contratos suscritos por la ESE durante el
ejercicio de sus funciones, lo cierto es que no son contractuales.

[...] En ese contexto, en atencion a que la decisidon sobre la terminacion de los contratos
corresponde al “ejercicio de funciones administrativas” del agente liquidador, en los
términos previstos en el articulo 6 del Decreto 810 de 2008 y el articulo 22 del Decreto
2211 de 2004 antes referidos, constituye un acto administrativo que, si bien guarda
estrecha relacion con el contrato de prestacion de asociacion no. 0678 de 2006 no es un
acto contractual, pues, la determinacién de poner fin a su vigencia y ejecucién deviene
de la decision del Gobierno Nacional de ordenar la supresién y liquidacion de la ESE
Francisco de Paula Santander y no por cuenta de cualquiera de los eventos previstos en
el articulo 17 de la Ley 80 de 1993. Adicionalmente, la terminacion del contrato de
prestacion de asociacion no. 0678 de 2006 no comportd el ejercicio de una decision
unilateral de las que refiere el articulo 17 de la Ley 80 de 1993, asi como tampoco la
decision bilateral de las partes.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Aplicacién-Decreto -
Ley 254 de 2000, Articulo 7- Presuncion de Legalidad - Accion de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho - Procedimiento de Liquidacion -
Aplicacion

Por consiguiente, la compania Inversiones Dumian EU incurridé en una indebida
escogencia de la accidon ya que, pretende la determinacion de ilegalidad de unos actos
administrativos no contractuales en ejercicio de la accidén de controversias contractuales,
cuando lo correspondiente en términos procesales era impetrar la accion de nulidad y
restablecimiento y, ademas, porque dentro del proceso especialmente regulado para la
liquidacion de las entidades publicas como la ESE Francisco de Paula Santander la actora
ya habia obtenido la solucion y decision a sus pretensiones de reconocimiento
econdmico, solo que la decision adoptada no fue la esperada.

En ese sentido, la compafiia demandante debid acudir al escenario judicial en ejercicio
de la accidén de nulidad y restablecimiento del derecho, por cuanto, en los precisos
términos del articulo 7 del Decreto - Ley 254 de 2000 "[|]os actos administrativos del
liquidador gozan de presuncién de legalidad y su impugnacion ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo no suspendera en ningun caso el procedimiento de
liquidacion”.



Llama la atencién de la Sala el hecho de que la parte demandante haya acudido a la
jurisdiccién contencioso administrativa en ejercicio de la accion de controversias
contractuales, cuando en el proceso liquidatorio le habian negado el reconocimiento de
aquello que, en su criterio, constituyen perjuicios y consecuencias econdmicos derivados
de la decisidon de declarar en forma anticipada y unilateral la terminacion del contrato de
asociaciéon no. 0678 de 2006, pues, si no estaba de acuerdo con las determinaciones
adoptadas en las referidas Resoluciones nimeros 000010 de 14 de agosto y 000064 de
24 de octubre, ambas proferidas en el afio 2008, debia demandar en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho tales decisiones administrativas
conforme lo dispone el articulo 7 del Decreto - Ley 254 de 2008.
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COMO PARTE DE LAS DECISIONES DE
LIQUIDACION DE LA ESE — INDEBIDA ESCOGENCIA
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Sintesis del caso: la demanda se circunscribe en la discusion acerca de la legalidad de la terminacion
anticipada y unilateral del contrato de asociacién no. 0678 de 2006 suscrito con la ESE Francisco de
Paula Santander en Liquidacién y, que como consecuencia de ello, se condene al reconocimiento y
pago de los perjuicios materiales ocasionados por cuenta de la referida decision; el tribunal de
primera instancia liquidé el contrato de asociacion y denegé las demas suplicas de la demanda.
Inconforme con la decisién la entidad demandada se opuso a la sentencia e insistié en que la accién
de controversias contractuales no procedia, que las partes habian convenido una clausula arbitral
en el contrato y que en la demanda no se habia solicitado la liquidacion judicial, razén por la cual la
decision resultaba incongruente y “extra petita”.

Temas: liquidacion de entidades estatales — actos administrativos dentro del proceso de liquidacion
— competencia de la jurisdicciéon contencioso administrativa en ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho — ineptitud sustantiva de la demanda por indebida escogencia de la
accion.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada contra
la sentencia de 6 de noviembre de 2020 proferida por el Tribunal Administrativo de
Norte de Santander que accedié a la liquidacion judicial del contrato de asociacion
no. 0678 de 2006, condend a la entidad demandada al reconocimiento y pago de
los perjuicios materiales y denegé las demas pretensiones de la demanda (fls. 922

a 957 vlto. cdno. ppal.) en los siguientes términos:
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‘PRIMERO: AVOCAR el conocimiento del proceso de la referencia, en
atencion a lo dispuesto en el Acuerdo no. CSUINS-17-070 del 15 de febrero
de 2017 proferida (sic) por el Consejo Superior de la Judicatura de Norte
de Santander.

SEGUNDO: NEGAR las excepciones propuestas por la Nacion —
Ministerio de Salud y de la Proteccion Social y Fiduciaria Popular SA, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
TERCERO: LIQUIDAR judicialmente el Contrato de Asociacion no. 0678
de 2006 suscrito entre INVERSIONES DUMIAN EU y la ESE Francisco
de Paula Santander.

CUARTO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la Nacién —
Ministerio de Salud y de Proteccién Social a reconocer y pagar a favor de
INVERSIONES DUMIAN EU, por concepto de dano emergente el valor
de TRESCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MILLONES CIENTO
SETENTA Y UN MIL DOSCIENTOS SETENTA Y OCHO PESOS CON
CINCUENTA Y NUEVE CENTAVOS ($384.171.278,59), suma que
debera actualizarse a la fecha de ejecutoria de la sentencia.

QUINTO: CONDENAR a la Nacién — Ministerio de Salud y Proteccion
Social a reconocer y pagar a favor de INVERSIONES DUMIAN EU, por
concepto de lucro cesante el valor de MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y
DOS MILLONES SEISCIENTOS DIEZ MIL CUATROCIENTOS
OCHENTA Y OCHO PESOS CON CINCUENTA Y OCHO CENTAVOS
($1.552.610.488,58), suma que debera actualizarse a la fecha de
ejecutoria de la sentencia.

SEXTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEPTIMO: A la presente sentencia se daré cumplimiento en los términos
de los articulos 176, 177 y 178 del Cédigo Contencioso Administrativo”
(fls. 957 y vlto. ibidem — negrillas y mayusculas fijas del texto original).

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

Mediante escrito radicado el 5 de abril de 2010 en la secretaria del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, la compafia Inversiones Dumian EU,
actuando por intermedio de apoderado judicial, interpuso demanda en ejercicio de
la accion de control de controversias contractuales (fls. 2 a 75 cdno. no. 1) con las

siguientes suplicas:

‘PRIMERA: Que es nulo el oficio (sin numero) de fecha 15 de marzo de
2008, mediante el cual la apoderada del Liquidador de la ESE
FRANCISCO DE PAULA SANTANDER EN LIQUIDACIOIN decreté
unilateralmente la terminacion del Contrato de Asociacion no. 00678 de
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19 de mayo de 2006, celebrado por LA EMPRESA con INVERSIONES
DUMIAN EU.

SEGUNDA: Que es nulo el oficio no. 133 de fecha 1° de abril de 2008, de
la apoderada del Liquidador de la ESE FRANCISCO DE PAULA
SANTANDER EN LIQUIDACION, por el cual se reiteré la terminacion del
contrato.

EN SUBSIDIO DE LA ANTERIOR: Que es nulo el oficio no. 133 de fecha
1° de abril de 2008 de la apoderada del Liquidador de la ESE
FRANCISCO DE PAULA SANTANDER EN LIQUIDACION en cuanto dio
por terminado el Contrato de Asociacion con retroactividad al 14 de marzo
de 2008, fecha de vigencia del Decreto 810 de 2008, por el cual fue
suprimida LA EMPRESA.

EN _SUBSIDIO DE LAS DOS PRIMERAS PRETENSIONES
PRINCIPALES: Que el Contrato de Asociacion no. 00678 de 19 de mayo
de 2006 termin6 el 15 de marzo de 2008 por decision unilateral de la
apoderada del Liquidador de la ESE FRANCISCO DE PAULA
SANTANDER EN LIQUIDACION, motivada en las condiciones
particulares en que, a su parecer, debia prestarse el servicio de salud en
la Unidad Hospitalaria Clinica Cucuta durante la liquidacion de LA
EMPRESA.

TERCERA: Que la terminacion unilateral y anticipada del Contrato de
Asociacion no. 00678 de fecha 19 de mayo de 2006, decretada por el
Agente del Presidente de la Republica para la liquidaciéon de la ESE
FRANCISCO DE PAULA SANTANDER y representante legal de esta,
causo a INVERSIONES DUMIAN EU un dano antijuridico.

CUARTA: Que la NACION es responsable de las deudas insolutas de su
liquidada ESE FRACISCO DE PAULA SANTANDER.

QUINTA: Que se condene a LA NA CION, como sucesora de su extinguida
ESE FRANCISCO DE PAULA SANTANDER, a indemnizar a
INVERSIONES DUMIAN EU los perjuicios inflingidos (sic) con la
terminacién unilateral y anticipada del contrato y, en especial el lucro
cesante, tasado pericialmente a septiembre de 2009 en la cantidad de
SIETE MIL TRESCIENTOS CINCUENTA Y TRES MILLONES
SEISCIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL NOVECIENTOS CUARENTA
Y CINCO PESOS ($7.353.634.945), actualizada desde entonces y hasta
la fecha de la sentencia segun el indice de precios al consumidor (IPC).

EN SUBSIDIO DE LA ANTERIOR: Que se condene a LA NACION, como
sucesora de su extinguida ESE FRANCISCO DE PAULA SANTANDER,
a indemnizar a INVERSIONES DUMIAN EU los perjuicios probados en el
proceso.

EN SUBSIDIO DE LAS ANTERIORES: Que se condena a LA NACION,
como sucesora de su extinguida ESE FRANCISCO DE PAULA
SANTANDER, a indemnizar a INVERSIONES DUMIAN EU:

a) El valor de las mejoras y adecuaciones que realiz6 en la UCI,
actualizado hasta la fecha de la sentencia.

b) El lucro cesante que sufrié por la imposibilidad de utilizar sus equipos,
muebles, insumos y medicamentos desde el 5 de agosto de 2008,
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fecha en que fue desalojada de la UCI, hasta el 2 de octubre de 2011,
fecha de vencimiento del plazo estipulado para el Contrato de
Asociacion, o hasta la fecha en que razonablemente pudo utilizarlos
en otra UCI semejante.” (fls. 3 a 5 cdno. no. 1 — mayusculas
sostenidas, negrillas y subrayado del original).

2. Hechos

Como fundamento factico la parte demandante expuso en el escrito contentivo de

la demanda’, en sintesis, lo siguiente:

1) El 26 de junio de 2003, el Gobierno Nacional a través del Decreto Extraordinario
no. 1750 escindio del Instituto de Seguros Sociales la Vicepresidencia de Prestacion
de Servicios de Salud y todas sus clinicas y centros de atencién obligatoria y cred
la Empresa Social del Estado Francisco de Paula Santander (en adelante ESE), con
sede en el municipio de San José de Cucuta (Norte de Santander), como entidad
publica descentralizada, adscrita al Ministerio de Salud y de Proteccién Social, con

el objeto de prestar los servicios de salud.

2) El 31 de marzo de 2006, la ESE publico la convocatoria publica no. 004 con el
objeto de poner en marcha y funcionamiento la unidad de cuidados intensivos (UCI)
de adultos, proceso de seleccion que culminé con la adjudicacion a la companiia

Inversiones Dumian EU.

3) EI 19 de mayo de 2006, la ESE suscribié con la sociedad Inversiones Dumian EU
el contrato de asociacion no. 0678 con el objeto de poner en marcha y operacion la
Unidad de Cuidados Intensivos (UCI) e Intermedios de Adultos, con un plazo de

cinco (5) anos que vencia el 2 de octubre de 2011.

4) En virtud del negocio juridico en comento, Inversiones Dumian EU recibio la
tenencia del area del hospital destinada a la UCl y presté en ella el servicio de salud

con total autonomia, plazo contractual durante el cual debia reconocer y pagar a la

' La demanda fue admitida mediante auto de 23 de abril de 2010 (fls. 251 y 252 cdno. no. 1);
posteriormente, la demanda fue reformada en relaciéon con la incorporacion de nuevas solicitudes
probatorias mediante escrito del 21 de septiembre de 2010 (fls. 374 y 375 cdno. no. 3) y admitida
por auto de 21 de octubre de 2010 (fls. 384 y 385 ibidem).
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ESE el valor del canon mensual pactado en $4°500.000 y $12.330 por cada metro

adicional que llegare a necesitarse, valores que se actualizaban con el IPC.

5) Adicionalmente, en el contrato se estipuld que la ESE recibiria, en condicion de

asociada por la prestacion de los servicios, un 10% de la facturacion neta.

6) El 14 de marzo de 2008, el Gobierno Nacional mediante el Decreto 810 suprimio
la ESE Francisco de Paula Santander y encargd de la correspondiente liquidacion
al Consorcio Liquidacion ESE Francisco de Paula Santander conformado por la
Fiduprevisora SA y Fiduagraria SA, con quienes el Ministerio de Salud y de
Proteccidon Social celebré en esa misma fecha el contrato de prestacion de servicios
no. 109 de 2008.

7) El 15 de marzo de 2008, a través de oficio la apoderada del Consorcio Liquidador
de la ESE Francisco de Paula Santander comunicé la decisién de terminacion
unilateral del contrato de asociacion no. 0678 por “no ser necesario para la
liquidacion de la entidad” (fl. 12 cdno. no. 1), sin embargo, esta comunicacién no fue

notificada en forma personal a la compafia Dumian EU.

8) El 1° de abril de 2008, la apoderada del Consorcio Liquidador de la ESE Francisco
de Paula Santander mediante el oficio no. 133 reitero la terminacion del contrato de
asociacion no. 0678 de 2006 “a partir de la fecha de entrada en vigencia del Decreto
Liquidatorio no. 810 de 14 de marzo de 2008” (fl. 13 ibidem), comunicacién esta que

tampoco fue notificada en forma personal a la parte demandante.

9) El 7 de abril de 2008, Dumian EU, en respuesta a tales comunicaciones, solicitd
al consorcio liquidador el reconocimiento de la compensacion o indemnizacién
generada por cuenta de la terminacion unilateral del contrato de asociacion no. 0678
de 2006 y sefald que “seria irresponsable y atentatorio contra los derechos
fundamentales de los pacientes hospitalizados en la UCI abandonar en forma

abrupta e intempestiva el tratamiento de estos” (fl. 15 cdno. no. 1).

10) EI 9 de junio de 2008, a traveés del oficio no. LIQ-1131 la apoderada del consorcio

liquidador orden6 a Inversiones Dumian EU retirar de la Unidad de Cuidados
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Intensivos (UCI) los pacientes hospitalizados, plazo que ampli6é hasta el 19 de junio
de 2008 con el oficio no. LIQ-1400 de 18 de junio de 2008.

11) Mediante oficio no. LIQ-2153 de 17 de junio de 2008, la apoderada del consorcio
liquidador comunico a Inversiones Dumian EU que la Unidad Hospitalaria de la
Clinica Cucuta habia sido vendida a la Universidad de Pamplona y que Caprecom
IPS (nuevo operador de los servicios de salud) tenia 6rdenes de prohibir la entrada

de pacientes, equipos, insumos y medicamente a la Unidad de Cuidados Intensivos.

12) El 5 de agosto de 2008, los representantes del consorcio liquidador expulsaron
al personal médico y de enfermeria de Inversiones Dumian EU de la Unidad de

Cuidados Intensivos (UCI).

13) El 14 de agosto de 2008, el consorcio liquidador mediante la Resoluciéon no.
RCA 000010 rechazo la solicitud de reconocimiento de perjuicios presentada por
Inversiones Dumian EU, por considerar que no eran competentes para reconocer
obligaciones que no constaran en documentos que reunieran los requisitos de un
titulo ejecutivo, decision que posteriormente confirmé con la Resolucion no. RCA
000064 de 28 de octubre de 2008.

14) El 20 de octubre de 2008, por Resolucién no. 000030 el consorcio liquidador

autorizé la entrega a Inversiones Dumian EU de los equipos de la UCI.

15) El 29 de octubre de 2008, a través del oficio no. LIQ5547 el consorcio liquidador
autorizé la entrega de medicamentos e insumos de propiedad de Inversiones
Dumian EU.

16) El 17 de noviembre de 2009, se publicd en el diario El Tiempo el acta final de
liquidacion de la ESE Francisco de Paula Santander suscrita por el Ministro de Salud
y Proteccion Social.

3. Fundamento de la demanda

En el texto de la demanda la actora presentd como fundamentos de derecho y

concepto de violacién normativa, en resumen, lo siguiente:
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Los actos administrativos de 15 de marzo y 1° de abril, ambos emitidos en el afio
2008 por el Consorcio Liquidador de la ESE Francisco de Paula Santander,
adolecen de nulidad por el hecho de haber sido proferidos con falsa motivacion,
violacion de la buena fe contractual y con desconocimiento de lo dispuesto en los
articulos 3, 4, 14, 17 y 24 de la Ley 80 de 1993; articulos 194, 195 (numerales 2 y
6) de la Ley 100 de 1993; articulo 90 de la Constitucion Politica; articulos 1, 7, 18,
29 y 35 del Decreto -Ley 254 de 2000; articulos 3, 10, 24 y 25 del Decreto 810 de
2008; articulo 22 del Decreto 2211 de 2004; articulos 1613 y 1615 del Codigo Civil
y, articulos 44, 47 y 48 del Cédigo Contencioso Administrativo.

4. Posicion de la parte demandada

4.1 Nacion — Ministerio de la Proteccion Social

A través de escrito radicado el 17 de agosto de 2010 contesté la demanda con
oposicion a las pretensiones, formulé una excepcion y solicitd que fueran negadas

las suplicas (fls. 260 a 281 cdno. no. 1), con los siguientes argumentos:

1) En la medida en que la ESE Francisco de Paula Santander contaba con plena
autonomia para suscribir contratos, expedir actos administrativos y comprometer su
patrimonio por expresa disposicion legal, este ministerio no tiene informacion ni

injerencia en la adopcion de las decisiones objeto de demanda.

2) Propuso como excepciones las siguientes:

a) “Inepta demanda”, puesto que el actor debioé formular la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho en contra del acto mediante el cual se dispuso sobre
la terminacion unilateral del contrato, maxime si se tiene en cuenta que la fuente del

dano deviene precisamente de dicha decision administrativa.

b) “Falta de legitimidad pasiva en la causa”, debido a que las entidades estatales
son responsables unicamente de los perjuicios que ocasionen sus propios actos vy,
como en el presente asunto, el Ministerio de Salud y de Proteccién Social no resolvié
reclamacion alguna presentada por la parte demandante, no tiene sustento alguno

su vinculacion al caso.
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c) “Inexistencia de la obligacion”, porque el decreto de supresion y liquidacion de la
ESE Francisco de Paula Santander no transfirié las obligaciones, activos o pasivos
al Ministerio de Salud y de Proteccion Social, razén por la cual esta cartera

ministerial no resulta ser la entidad llamada a responder.

d) “Fuerza mayor”, toda vez que el Decreto 810 de 2008 mediante el cual se dispuso
sobre la supresion y liquidacion de la ESE Francisco de Paula Santander,
“constituye una fuerza mayor derivada de un mandato legal que se encuentra en

firme y goza de presuncion de legalidad” (fl. 280 cdno. no. 1).

e) “Genérica”, segun la cual el juez puede declarar las excepciones que de oficio

encuentre probadas.

4.2 Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario SA (Fiduagraria SA)

El 17 de agosto de 2010, mediante apoderada judicial se opuso a las suplicas de la
demanda, solicité que fueran desatendidas y formuld excepciones (fls. 291 a 303

cdno. no. 1).

Los argumentos principales, en sintesis, son los siguientes:

1) En el presente asunto no proceden los pedimentos de la demanda, pues, el
surgimiento de los supuestos derechos econémicos deviene de la extincién de una
relacion contractual consecuencial de la supresion de la entidad que ostentaba la

calidad de contratante.

2) De otra parte, no existe ningun tipo de derecho patrimonial consolidado en cabeza
de la parte demandante y a cargo de la ESE Francisco de Paula Santander en
Liquidacion ni tampoco en contra la Fiduciaria que, en este preciso litigio, no tiene

la condicion de contraparte.

3) Propuso como excepciones las que se relacionan a continuacion:

a) “Inexistencia de la demandada”, por cuanto, de acuerdo con lo dispuesto en el

Decreto 810 de 2008, la ESE Francisco de Paula Santander fue objeto se supresion
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y liquidacion, y como el acta de liquidacion final se suscribio el 13 de noviembre de
2009, para esa fecha termin¢ la facultad del Consorcio Liquidador ESE Francisco

de Paula Santander para representar judicial y extrajudicialmente a la extinta ESE.

d) “Falta de legitimacion por pasiva”, toda vez que, para cuando se notifico de la
existencia del proceso de la referencia la facultad para representar a la extinta ESE

Francisco de Paula Santander ya habia terminado.

c) “Inexistencia de relacién contractual o negocial entre la parte demandante y la
demandada Fiduagraria SA”, puesto que la parte actora fundamenta la demanda en
el hecho de haber tenido un vinculo contractual con la ESE Francisco de Paula
Santander en Liquidacion y la vinculacién judicial de Fiduagraria SA resulta del
hecho de haber integrado el consorcio que liquiddé la extinta ESE; sin embargo,
como para la fecha de inicio del presente asunto ya se habia producido la liquidacion
de la entidad, no existe vinculo u obligacién contingente en cabeza de esta

fiduciaria.

d) “Buena fe”, porque la actuacion adelantada por Fiduagraria SA, en condicion de
integrante del consorcio liquidador de la ESE Francisco de Paula Santander,

durante el proceso de liquidacion estuvo cenido a los postulados de la buena fe.

4.3 Fiduciaria Popular SA

Mediante escrito del 27 de enero de 2014 dio respuesta a la demanda con oposicion
a las pretensiones, formuld excepciones y solicitdé que fueran negadas las suplicas

(fls. 705 a 726 cdno. no. 2), con fundamento en lo siguiente:

1) La terminacién del contrato suscrito con la ESE Francisco de Paula Santander
ocurriéo en cumplimiento de un deber legal, especialmente en cuanto se refiere a la
imposibilidad juridica de la ESE de continuar desarrollando su objeto social, el plazo
para su liquidacién y la obligatoriedad de suscribir un convenio para la operacion de

las unidades hospitalarias.

2) La parte actora fundamenta sus pedimentos en los dispuesto en la Ley 80 de

1993, especialmente, en cuanto se refiere a las potestades exorbitantes, sin tener
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en cuenta las disposiciones especiales que rigen lo concerniente a los procesos de
liquidacion (numeral 6 del articulo 195 de la Ley 100 de 1993, Decreto Ley 1750 de
2003, Codigo de Comercio y Codigo Civil).

3) Adicionalmente, la parte actora desconoce lo previsto en el articulo 22 del Decreto
2211 de 2004, disposicion en virtud de la cual el agente liquidador ostenta la
facultad, desde el inicio del proceso de liquidacién, de poner fin a los contratos de
cualquier indole existentes al momento de la adopcion de la medida que no sean

necesarios para la liquidacion de la entidad.

4) Propuso como excepciones las que se relacionan a continuacion:

a) “Falta de competencia por la existencia de una clausula compromisoria”, por
cuanto las partes en la clausula décima novena del contrato no. 0678 de 2006

establecieron que las diferencias las dirimiria un tribunal arbitral.

d) “Inadecuada escogencia de la accion”, debido a que la solicitud de nulidad de la
decision contentiva de la terminacién unilateral y el consecuente reintegro del valor
o costo de las adecuaciones locativas fueron expresamente rechazadas dentro del
proceso de liquidacién de la ESE Francisco de Paula Santander a través de la
Resolucion RCA 000010 de 2008 y confirmada por la Resolucion RCA 000064 de
2008.

c) “Caducidad de la accion”, puesto que, para el momento en que la parte actora
presentod la demanda el término para ejercer la accién de nulidad y restablecimiento
en contra de las decisiones emitidas por el agente liquidador de la ESE Francisco

de Paula Santander ya habia fenecido.

d) “Fuerza mayor”, dado que las decisiones de terminacién del contrato no. 0678 de
2006 y la entrega de las instalaciones provinieron de la orden de supresion y
liquidacion de la ESE impartida por el Gobierno Nacional mediante el Decreto 810
de 2008.

e) “Falta de agotamiento del requisito de procedibilidad”, en la medida en que al

expediente no fue aportada la prueba que permite tener por cumplido el requisito de
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agotamiento de la via gubernativa ni de la conciliacion prejudicial.

f) “Genérica”, en virtud de la cual el juez puede declarar las excepciones que de

oficio encuentre probadas.

4.4 Fiduciaria La Previsora SA (Fiduprevisora SA)

A través de escrito radicado el 20 de septiembre de 2010 contesté la demanda con
oposicion a las pretensiones, formuld una excepcién y solicité que fueran negadas

las suplicas (fls. 346 a 373 cdno. no. 3) con el siguiente razonamiento:

1) El Consorcio Liquidacion ESE Francisco de Paula Santander se conformé por
Fiduagraria SA y Fiduprevisora SA, entidades que mancomunadamente lograron la
conformacion de un equipo multidisciplinario para llevar a cabo la labor a ellas

encomendadas.

2) En atencidon a la revision que del caso se llevd a cabo, se determind que el
contrato no. 0678 de 2006 no era necesario para la liquidacién de la ESE, razén por

la cual la decisidn de darlo por terminado no es contraria a derecho.

3) Propuso como excepciones las siguientes:

a) “Indebida acumulacién de pretensiones (numeral 7 del articulo 97 del CPC)”, por
el hecho de que la parte actora pretende debatir en un solo proceso la terminacién
unilateral de un contrato y el rechazo de pedimentos econdmicos en el proceso de
liquidacién de la entidad contratante, suplicas que debian tramitarse mediante

acciones procesales diferentes e independientes.

b) “Incapacidad de la parte demandada (numeral 5 del articulo 97 del CPC)”, en
atencidon a que para la fecha de presentacion de la demanda el Consorcio
Liquidacion ESE Francisco de Paula Santander ya habia perdido su capacidad

juridica de representar legalmente a la ESE Francisco de Paula Santander.

c) “Falta de legitimacion en la causa por pasiva”, porque la facultad del Consorcio

Liquidacion ESE Francisco de Paula Santander para representar legalmente a la
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ESE Francisco de Paula Santander era, unica y exclusivamente, para los fines del

tramite liquidatorio.

5. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en providencia de 6 de noviembre
de 2020 (fls. 922 a 957 vito. cdno. ppal.) liquidé judicialmente el contrato de
asociacion no. 0678 de 2006, balance general que arrojé un valor en favor de la
parte demandante y denegd las demas suplicas de la demanda con base en el

siguiente razonamiento:

1) En cuanto a la excepcion de falta de competencia por el hecho de haberse
pactado en el contrato no. 0678 de 2006 una clausula arbitral, se advierte que no
procede puesto que, como en el presente asunto se pretende la nulidad de la
decision de terminacion unilateral del contrato, es claro que se trata del ejercicio de
las clausulas excepcionales cuyo analisis de legalidad solo puede ser objeto de

examen por parte de la jurisdiccién contencioso administrativa.

2) En relacion con las excepciones de ineptitud sustantiva de la demanda,
caducidad de la accién e indebida acumulacién de pretensiones, la accion de
controversias contractuales era la idénea, en la medida en que se trata de la
terminacion de un negocio juridico suscrito entre las partes y, por ende, la solicitud
de reconocimiento de perjuicios derivado de ello y la liquidacion del contrato
corresponden a la misma causa juridica, requerimientos estos que propuso sin que

hubiera fenecido el plazo para su formulacion.

3) En esa linea tampoco prospera la excepciéon de falta de legitimacion en la causa
por pasiva propuesta por el Ministerio de Salud y de Proteccidn Social en la medida
en que, una vez terminado el contrato de fiducia mercantil, la entidad llamada a

satisfacer los pagos pendientes es precisamente ese Ministerio.

4) La expedicion del Decreto 810 de 2008 constituia un motivo razonable para dar
por terminado el contrato de asociacion no. 0678 de 2006, pues, la supresion y
liquidacion de la entidad contratante es una situacion sobreviniente y suficiente; sin

embargo, el articulo 29 del Decreto 254 de 2000 expresamente dispone que los
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contratos que terminen con ocasién de la liquidacion de una entidad deberan

liquidarse, situacidén que no ocurrioé en el presente asunto.

5) En atencion a necesidad de proceder con la liquidacién del contrato inadvertida
en el proceso de liquidacion de la ESE Francisco de Paula Santander se tuvieron
en cuenta las pruebas que conforman el expediente, entre las que se encuentra un
dictamen pericial contable, ejercicio en el que se tuvo en cuenta para la
determinacién de los perjuicios materiales la fecha de terminacién unilateral del
contrato y la fecha de vencimiento del plazo inicial, sin considerar que la contratista
sigui6 desempefando sus actividades hasta la fecha del desalojo de las
instalaciones de la clinica del 6 de agosto de 2011 y que los medicamentos le fueron

devueltos en el mes de agosto de 2008.

6) Luego de analizadas las actas de entrega y de devoluciones de insumos y
medicamentos se encontraron probados los perjuicios materiales en la modalidad
de lucro cesante en el monto de $1.552.610.488 y de dafio emergente por valor de
$384.171.278 en favor de la parte demandante y en contra de la Nacion — Ministerio

de Salud y de Proteccion Social.

6. El recurso de apelacion

La Nacion — Ministerio de Salud y de Proteccion Social interpuso recurso de
apelacién contra la sentencia de primera instancia (fls. 960 a 970 vlto. cdno. ppal.)
el cual fue concedido por el a quo mediante auto de 16 de mayo de 2023 (fls. 1047

a 1048 ibidem), impugnacion que fue sustentada en los siguientes términos:

1) Contrario a lo determinado por el tribunal de primera instancia, los actos
administrativos mediante los cuales el Consorcio Liquidador de la ESE Francisco de
Paula Santander terminé de manera unilateral y anticipada el contrato no. 0678 de
2006 no corresponden a los enlistados en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, motivo
por el cual, debe prosperar la excepcion de falta de competencia por razon de la

clausula arbitral pactada en dicho negocio juridico?.

2 Para sustentar su posicion cité la sentencia de esta Corporacion del 10 de junio de 2009, en el
expediente con radicacion no. 11001-03-26-000-2009-00001-00 (36.252) con ponencia del Dr.
Mauricio Fajardo Gomez.
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2) La decision de primera instancia resulta incongruente y “extra petita”, por cuanto
la parte demandante no solicitdé con la demanda la liquidacion judicial del contrato
no. 0678 de 2006, situacion que conlleva a que la decision tendiente a proceder con

tal liquidacion escapa a su competencia.

3) La accion procedente era la de nulidad y restablecimiento del derecho, motivo
por el cual debe declararse probada la excepcion de ineptitud sustantiva por
indebida escogencia de la accidén ya que, la parte actora no se opuso a la decision
adoptada por el agente liquidador a través de la cual se rechazaron las solicitudes
economicas que ahora el tribunal concede como elementos integrantes del balance
general del contrato no. 0678 de 2006, con los que sustenta la liquidacién judicial

del mismo.

4) La decision de primera instancia se apartdé de las conclusiones arrojadas con el
dictamen contable practicado en el proceso y “adopté un criterio de proporcionalidad
con base en el que no accedio a la totalidad de los guarismos sefialados en el
dictamen, dicho criterio, ademas de alejarse del dictamen y no contar, en
consecuencia, con soporte alguno que sustente su decision, incurre en un grave
error de hecho y de derecho, en tanto que, pese a que el demandante incumplio la
carga de la prueba de acreditar debidamente la cuantia exacta o determinable del
dario real presuntamente sufrido, (...) supuso, concluyd y accedioé al 100% del valor
de la adecuacion y mejoras haciendo total abstraccion del beneficio y la

amortizacion que tuvo el actor por cerca de dos afios” (fl. 962 cdno. ppal.).

8. Actuacion surtida en segunda instancia

1) El 4 de septiembre de 2023 se admitié el recurso de apelacion (indice no. 14
SAMAI).

2) Posteriormente, el 8 de febrero de 2024 (indice no. 26 SAMAI) se ordend correr
traslado a las partes para alegar de conclusion por el término de 10 dias y, vencido
este, por el mismo lapso correr traslado al Ministerio Publico para emitir el respectivo

concepto.
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3) En dicho término la entidad demandada presentd escrito de alegaciones de
conclusion (indice no. 35 SAMAI); la parte demandante y el Ministerio Publico

guardaron silencio (indice no. 36 SAMAI).

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cumplidos los tramites propios del proceso, sin que exista causal alguna de nulidad
que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto sometido a
consideracion con el siguiente derrotero: 1) objeto de la controversia y anuncio de
la decisidn, 2) analisis de la impugnacion, 3) conclusiones y, 4) condena en costas

y agencias en derecho.

1. Objeto de la controversia y anuncio de la decisiéon

El centro de la controversia planteada radica en la discusion sobre la legalidad de
los oficios de 15 de marzo y no. 133 de 1° de abril de 2008 mediante los cuales el
Consorcio Liquidacion ESE Francisco de Paula Santander informé que daba por
terminado el contrato de asociacién no. 0678 de 2006 y, que como consecuencia
de ello, se condene al reconocimiento y pago de los perjuicios materiales
ocasionados con la decision de terminacion unilateral y anticipada de dicho negocio

juridico.

El Tribunal Administrativo de Norte de Santander liquidé judicialmente el contrato
no. 0678 de 2006, balance que arrojo valores en favor de la parte demandante y en
contra de la Nacién — Ministerio de Salud y de Proteccion Social y, denegd las

demas suplicas de la demanda.

La entidad demandada interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia de
primera instancia sobre la base de sostener que i) la jurisdiccion contencioso
administrativa no es competente para resolver el asunto de la referencia, debido a
la existencia de una clausula compromisoria pactada en el contrato no. 0678 de
2006; ii) la decisidén resulta incongruente y “extra petita” puesto que la parte
demandante no solicité la liquidacion judicial del contrato; jij) la accidén procedente

para resolver el asunto era la de nulidad y restablecimiento del derecho, y iv) los
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perjuicios reconocidos no se sustentaron en la acreditacion de la existencia de un

dafo antijuridico.

La sentencia apelada sera revocada, para en su lugar declarar probada la excepcion
de ineptitud sustantiva de la demanda por indebida escogencia de la accién e

inhibirse para resolver el fondo de la controversia.

2. Analisis de la impugnacion

2.1 Hechos probados

Examinadas las pruebas allegadas al proceso, se encuentran probados los

siguientes hechos relevantes para la adopcion de la decisién de la controversia:

1) EI 19 de mayo de 2006, la compania Inversiones Dumian EU suscribié con la
ESE Francisco de Paula Santander el contrato de asociacion no. 0678 con el objeto
de poner “en marcha y operacion [la] Unidad de Cuidado Intensivo Adultos, bajo la
modalidad de atencion integral, en la Unidad Hospitalaria Cucuta” (fls. 80 a 86 cdno.

no. 1).

2) ElI 15 de marzo de 2008, a través de una comunicacion la apoderada especial del
consorcio liquidador de la ESE Francisco de Paula Santander le informd a la
compafia Inversiones Dumian EU que el Gobierno Nacional con el Decreto 810 de
14 de marzo de 2008 ordend la supresion y liquidacion de la ESE y, conforme a lo
dispuesto en el articulo 22 del Decreto 2211 de 2004, que desde el inicio del proceso
de liquidacion podia dar por terminados de manera unilateral los contratos suscritos
por la ESE, razon por la cual a partir de la fecha de entrada en vigencia del decreto
liquidatorio dio por terminado el contrato de asociacion no. 0678 de 2006; por ultimo,
manifesté que los valores adeudados se determinarian mediante reclamacién al

proceso de liquidacion (fls. 100 y 101 ibidem).

3) Mediante el oficio no. 00133 de 1° de abril de 2008 la apoderada especial del
consorcio liquidador de la ESE Francisco de Paula Santander comunicé a la
compafia Inversiones Dumian EU que establecié un periodo de quince (15) dias

habiles para que realizara la entrega material y definitiva de las instalaciones de la
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Clinica de Cucuta, lugar en el que desarrolla el objeto del contrato, plazo que vencia
el 9 de abril de 2008 (fl. 102 cdno. no. 1).

4) La compaiia Inversiones Dumian EU, a través de la comunicacién de abril 7 de
2008, le informd al consorcio liquidador de la ESE que su permanencia en la clinica
no era un acto ilegal, puesto que se sustentaba en la relacién juridico negocial en

plena ejecucion (fls. 104 a 109 ibidem).

5) EI 9 de junio de 2008, por oficio no. LIQ-1131 |a apoderada especial del consorcio
liquidador de la ESE Francisco de Paula Santander reiterd la peticion de entrega del
area de la clinica ocupada por la compania Inversiones Dumian EU, puso de
presente que la clinica habia sido vendida y que requeria culminar con las

obligaciones de entrega fisica del inmueble (fl. 110 cdno. no. 1).

6) El 18 de junio de 2008, mediante la comunicacion LIQ-1400 la apoderada
especial del consorcio liquidador de la ESE Francisco de Paula Santander informé
que habia vencido el plazo de entrega del area de la clinica concedido en forma
verbal, por lo cual se habia “fomado la determinacion de concederles este ultimo
plazo el cual vence el dia 19 de junio de 2008. Por lo anterior, de cumplirse esta
fecha sin que se nos informe el dia y hora para la entrega de los espacios que fueron
objeto del contrato no. 0678 de 2006, procederemos segun se les ha informado
mediante comunicaciones LIQ-1131 de fecha 10 de junio de 2006, LIQ-583 de mayo
09 de 2008 y LIQ-133 de abril 01 de 2008” (fl. 111 ibidem).

7) Durante los dias 5 y 6 de agosto de 2008, la apoderada especial del consorcio
liquidador de la ESE Francisco de Paula Santander hizo efectivo el desalojo de
Inversiones Dumian EU y su personal del area de la clinica ocupada para la

operacion de la Unidad de Cuidados Intensivos Adultos (fls. 126 a 132 cdno. no. 1).

8) El 29 de octubre de 2008, mediante la comunicacion LIQ-5547 la apoderada
especial del consorcio liquidador de la ESE Francisco de Paula Santander informé
a Inversiones Dumian EU sobre la autorizacion de entrega de los medicamentos e

insumos de su propiedad (fl. 133 ibidem).
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9) Los dias 31 de octubre, 10 de noviembre, 11 de noviembre, 12 de noviembre, 13
de noviembre de 2008, se suscribieron sendas actas de entrega de medicamentos
e insumos por parte de la ESE Francisco de Paula Santander a la compania
Inversiones Dumian EU (fls. 134 a 140, 141 a 150, 151 a 156, 157 a 162, 163 a 170

cdno. no. 1).

10) El 14 de agosto de 2008, mediante la Resolucién no. 000010, la apoderada
general del Consorcio Liquidador de la ESE Francisco de Paula Santander “decid([id]
sobre las reclamaciones oportunas presentadas por concepto de mejoras locativas
y eventual lucro cesante en contratos celebrados con la ESE FRANCISCO DE
PAULA SANTANDE EN LIQUIDACION” (fls. 475 a 482 cdno. no. 3 — mayusculas
sostenidas del original), acto administrativo en el que se rechazé la solicitud de
reconocimiento y pago de las “mejoras locativas realizadas y supuestos perjuicios
ocasionados por la terminacion de los contratos en cumplimiento de lo ordenado
con el Decreto 810 de 2008 que ordeno la liquidacion de la ESE FRANCSICO DE
PAULA SANTANDER? (fl. 481 vlto. ibidem).

11) En contra de la anterior decisién Inversiones Dumian EU interpuso recurso de
reposicion el cual fue decidido con la Resolucion no. 000064 de 24 de octubre de
2008 (fls. 468 a 474 cdno. no. 3) en el sentido de confirmar la Resolucion no. 000010
de 14 de agosto de 2008.

12) El 20 de octubre de 2008, la apoderada general del Consorcio Liquidador de la
ESE Francisco de Paula Santander ordend la entrega de los bienes de propiedad
de Inversiones Dumian EU (fls. 460 a 467 ibidem).

13) Los dias 27, 28 y 29 de enero de 2009 se suscribieron sendas actas de entrega
de bienes muebles por parte de la ESE Francisco de Paula Santander en
Liquidacién a la compafiia Inversiones Dumian EU (fls. 171 a 174, 175a 178 y 179
a 183 cdno. no. 3).

14) Advierte la Sala que la entidad demandada centrd su oposicion a la decision de
primera instancia en i) la ausencia de competencia de esta jurisdiccion por la
existencia de una clausula compromisoria; ii) la ineptitud sustantiva de la demanda

por el hecho de que la accidn procedente era la de nulidad y restablecimiento del
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derecho y, iii) que la decisién fue incongruente y “extra petita” porque en la demanda
no se pidio la liquidacion judicial del contrato y no se acreditd la existencia de un

dafo que diera lugar al reconocimiento de los perjuicios decretados.

Para dar respuesta al recurso de apelacién propuesto se procedera con la
determinacion de la naturaleza de las decisiones administrativas emitidas por el
liquidador de la ESE Francisco de Paula Santander en Liquidacion, luego, se
determinara el contenido de tales decisiones, para concluir con la improcedencia

del medio de control de controversias contractuales.

2.2 Naturaleza de las decisiones administrativas emitidas por el liquidador de
la ESE Francisco de Paula Santander

1) De acuerdo con lo acreditado en el expediente, es claro que el Gobierno Nacional
a través del Decreto 810 de 14 de marzo de 2008 ordend la supresion y liquidacion
de la ESE Francisco de Paula Santander, determin6 que el proceso de liquidacion
iniciaba a partir de la vigencia del decreto en comento® y, que se someteria al
Decreto — Ley 254 de 2000, a la Ley 1105 de 2006, a las demas normas que las

modifiquen, sustituyan o reglamenten y a las especiales del Decreto 810 de 2008.

2) En los términos del articulo 6 del Decreto 810 de 2008 los actos del liquidador de

la ESE tienen naturaleza juridica de actos administrativos.

El tenor de la normatividad en comento es como sigue:

“Articulo 6°. De los actos del Liquidador. Los actos del Liquidador
relativos a la aceptacion, rechazo, prelacion o calificacion de
créditos y en general, los que por su naturaleza constituyan ejercicio
de funciones administrativas, constituyen actos administrativos y
seran objeto de control por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. Los actos administrativos del Liquidador gozan de
presuncion de legalidad y su impugnacion ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo no suspendera en ningun caso el
procedimiento de liquidacion.

Sin perjuicio del tramite preferente que debe dar a las acciones instituidas
por la Constitucion Politica, la jurisdiccién de lo contencioso administrativo
daré prelacion al tramite y decision de los procesos en los cuales sea parte
una entidad publica en liquidacion.

3 El Decreto 3870 de 2008 entr6 en vigencia el 14 de marzo de 2008, pues, fue publicado en el Diario
Oficial CXLIII no. 46931 del 14 de marzo de 2008, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 26
del mismo cuerpo normativo este “rige a partir de la fecha de su publicacion”.



20

Expediente no.54001-23-31-000-2010-00106-01 (68.290)
Actor: Inversiones Dumian EU

Controversias contractuales

Apelacion de sentencia

Contra los actos administrativos del Liquidador tnicamente procedera el
recurso de reposicion; contra los actos de tramite, preparatorios, de
impulso o ejecucion del procedimiento no procedera recurso alguno.

El Liquidador podra revocar directamente los actos administrativos en los
términos del Cédigo Contencioso Administrativo y demas normas legales,
entre otros, cuando sean manifiestamente ilegales o que se hayan
obtenido por medios ilegales.” (mayusculas sostenidas y negrillas del
texto original — adicionales de la Sala).

3) A su turno, el articulo 22 del Decreto 2211 de 2004, en cuanto a los procesos de

liquidacion de las entidades estatales, dispone expresamente lo siguiente:

“Articulo 22. Terminacion de contratos. En desarrollo de la facultad
prevista en el numeral 14 del articulo 291 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, desde el inicio del proceso liquidatorio el Liquidador
podra poner fin unilateralmente a los contratos de cualquier indole
existentes al momento de la adopcion de la medida que no sean
necesarios para la liquidacion de Ila institucion financiera
intervenida.” (negrillas sostenidas del original — adicionales de la Sala).

4) Es claro entonces que las decisiones que emite el liquidador en el proceso de
liquidacion de la ESE son actos administrativos que, si bien deciden sobre el futuro
de las reclamaciones cuya fuente pueden ser los contratos suscritos por la ESE

durante el ejercicio de sus funciones, lo cierto es que no son contractuales®.

5) En el presente asunto, la compaiia Inversiones Dumian EU pretende la nulidad
de los oficios mediante los cuales el consorcio liquidador de la Ese Francisco de

Paula Santander dio por terminado el contrato de asociacion no. 0678 de 2006.

6) En desarrollo del proceso de liquidacién de la ESE Francisco de Paula Santander,
la gerente general y representante legal de la ESE, para efectos de la liquidacion a
través de los oficios de 15 de marzo y no. 000133 de 1° de abril de 2008, comunicé
a la compaiia Inversiones Dumian EU sobre la terminacion del contrato de

asociacion no. 0678 de 2006 con ella suscrito.

4 Al respecto, puede consultarse la sentencia de 20 de septiembre de 2007 de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado, expediente con radicaciéon no. 16.370 con ponencia de la Dra. Ruth Stella
Correa Palacio.



21

Expediente no.54001-23-31-000-2010-00106-01 (68.290)
Actor: Inversiones Dumian EU

Controversias contractuales

Apelacion de sentencia

7) En ese contexto, en atencion a que la decision sobre la terminacién de los
contratos corresponde al “gjercicio de funciones administrativas” del agente
liquidador, en los términos previstos en el articulo 6 del Decreto 810 de 2008 y el
articulo 22 del Decreto 2211 de 2004 antes referidos, constituye un acto
administrativo que, si bien guarda estrecha relacion con el contrato de prestacion
de asociacion no. 0678 de 2006 no es un acto contractual, pues, la determinacién
de poner fin a su vigencia y ejecuciéon deviene de la decision del Gobierno Nacional
de ordenar la supresion y liquidacion de la ESE Francisco de Paula Santander y no
por cuenta de cualquiera de los eventos previstos en el articulo 17 de la Ley 80 de
1993°.

Adicionalmente, la terminacion del contrato de prestacién de asociacion no. 0678
de 2006 no comportd el ejercicio de una decisién unilateral de las que refiere el
articulo 17 de la Ley 80 de 1993, asi como tampoco la decision bilateral de las

partes.

8) Contrario a lo determinado por el tribunal de primera instancia, la decision de
terminacién unilateral del referido contrato de asociacion no. 0678 de 2006 no
constituye un acto administrativo contractual ya que, la motivacion para su
expedicion fue precisamente la orden de supresién y el inicio del proceso de
liquidacion de la ESE Francisco de Paula Santander conforme lo dispuesto en el
Decreto 810 de 2008.

Asi las cosas, no tiene vocacién de prosperidad el cargo de apelacion propuesto por
la entidad demandada en torno a la declaracion de falta de jurisdiccidon por el hecho

de que las partes en el negocio juridico pactaron una clausula arbitral, en la medida

5 “ARTICULO 17. DE LA TERMINACION UNILATERAL. La entidad en acto administrativo
debidamente motivado dispondra la terminacién anticipada del contrato en los siguientes eventos:
10. Cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la situacion de orden publico lo imponga.
20. Por muerte o incapacidad fisica permanente del contratista, si es persona natural, o por disolucién
de la persona juridica del contratista.

3o0. Por interdiccion judicial o declaracién de quiebra del contratista.

40. Por cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que afecten
de manera grave el cumplimiento del contrato.

Sin embargo, en los casos a que se refieren los numerales 20. y 30. de este articulo podra
continuarse la ejecucion con el garante de la obligacion.

La iniciacion de tramite concordatario no daréa lugar a la declaratoria de terminacion unilateral. En tal
evento la ejecucion se hara con sujecion a las normas sobre administracion de negocios del deudor
en concordato. La entidad dispondréa las medidas de inspeccion, control y vigilancia necesarias para
asegurar el cumplimiento del objeto contractual e impedir la paralizacién del servicio.” (mayusculas
sostenidas y negrillas del original).
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en que, como la decision de terminacion anticipada y unilateral del contrato no
comporta una decision contractual, es claro que esa decision escapa de la
competencia del tribunal arbitral atribuida a “cualquier divergencia o discrepancia
que se presente durante la ejecucion del contrato para darle solucion” (fl. 85 cdno.
no. 1), en la medida en que se trata de una decision derivada de la facultad legal
otorgada al agente liquidador, sin que en modo alguno hubiera sido adoptada por

alguna de las partes contratantes.

En ese entendimiento, procede entonces la Sala al analisis del contenido de las
decisiones expedidas por el agente liquidador de la ESE Francisco de Paula

Santander.

2.3 El contenido de los oficios de 15 de marzo y no. 000133 de 1° de abril de
2008

1) El consorcio liquidador de la ESE Francisco de Paula Santander mediante los
oficios de 15 de marzo y no. 000133 de 1° de abril de 2008 comunicé a la compafiia
Inversiones Dumian EU que el Gobierno Nacional a través del Decreto 810 de 14

de marzo de 2008 ordend la supresién y liquidacién de la ESE.

2) Asimismo, indicod que segun lo dispuesto en el articulo 22 del Decreto 2211 de
2004 desde el 14 de marzo de 2008, fecha de entrada en vigencia del Decreto 810
de 2008 por el cual el Gobierno Nacional ordend la supresion y liquidacion de la

ESE, terminaba el contrato de prestacién de asociacion no. 0678 de 2006.

3) Tales oficios expresamente sefialaron que los valores adeudados se
determinarian con la reclamacion que presentara la compania dentro del “término
del emplazamiento, de conformidad con los articulos 23 del Decreto -Ley 254 de
2000 modificado parcialmente por la Ley 1105 de 2006 y 24 del Decreto 2211 de
2004 (fl. 101 cdno. no. 1).

4) En esa circunstancia, los actos administrativos emitidos por el agente liquidador
estuvieron cenidos al proceso de liquidacion de la ESE, sin que en modo alguno se
tomaran determinaciones de orden contractual en ellos, fueron decisiones propias

y consecuenciales del procedimiento de supresion y liquidacion de la entidad.
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En el proceso quedo acreditado que la compaiia demandante adelantd las
reclamaciones a las que tenia derecho con ocasion de la ejecucion del contrato de
asociacion no. 0678 de 2006 suscrito con la ESE Francisco de Paula Santander
dentro del proceso de liquidacion de la misma, tramite administrativo en el que
presentd una reclamacion de pago por cuenta de las mejoras locativas realizadas y
supuestos perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante y dafio emergente
con ocasion de la decision de terminacion anticipada y unilateral de dicho negocio
juridico, pretensiones esta que, en determinacion, naturaleza y causa corresponden
a las del acapite de suplicas de la demanda de la referencia, como se expone a
continuacion en la seccion inmediatamente subsiguiente de estas consideraciones

de la providencia.

2.4 Las decisiones ya adoptadas en el proceso de liquidacion de la ESE
Francisco de Paula Santander

1) La companiia Inversiones Dumian EU acudié a la jurisdiccion contencioso
administrativa con el objeto de obtener la declaracion de nulidad de los oficios de
15 de marzo y no. 000133 de 1° de abril de 2008 mediante los cuales se comunico
la decision de terminar en forma anticipada y unilateral el contrato de asociacion no.
0678 de 2006, por cuanto, en su criterio, esa decision no habia sido motivada en
debida forma y resultaba contraria a la buena fe en la medida en que no se

reconocieron los perjuicios ocasionados.

2) El agente liquidador de la ESE Francisco de Paula Santander en Liquidacién, el
14 de agosto de 2008 a través de la Resolucion no. 000010 decidié sobre las
reclamaciones oportunamente presentadas dentro del proceso de liquidacién de la
ESE, acto administrativo en el que no se incluyeron como reconocidos los valores
de las reclamaciones presentadas por la compafia Inversiones Dumian EU, razon

por la cual recurrio la decision.

3) El 24 de octubre de 2008, con la Resolucion no. 000064 se confirmd la Resolucion
no. 000010 de 14 de agosto de 2008 que denegd la solicitud de reconocimiento

economico.

4) De acuerdo con lo anterior, es claro que la compania Inversiones Dumian EU

concurrié al proceso de liquidacion para formular las reclamaciones con ocasion del
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contrato de asociacién no. 0678 de 2006 suscrito con la ESE Francisco de Paula
Santander en Liquidacién y, que ademas en esa instancia administrativa no obtuvo
las decisiones esperadas ya que no fue reconocida como acreedora del proceso de

liquidacion de la ESE con la acreencia ni el monto solicitado.

5) Por consiguiente, la compafiia Inversiones Dumian EU incurrié en una indebida
escogencia de la accion ya que, pretende la determinacion de ilegalidad de unos
actos administrativos no contractuales en ejercicio de la accion de controversias
contractuales, cuando lo correspondiente en términos procesales era impetrar la
accion de nulidad y restablecimiento y, ademas, porque dentro del proceso
especialmente regulado para la liquidacién de las entidades publicas como la ESE
Francisco de Paula Santander la actora ya habia obtenido la solucion y decisién a
sus pretensiones de reconocimiento econdmico, solo que la decision adoptada no

fue la esperada.

En ese sentido, la compaiia demandante debié acudir al escenario judicial en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, por cuanto, en los
precisos términos del articulo 7 del Decreto — Ley 254 de 2000 llos actos
administrativos del liquidador gozan de presuncion de legalidad y su impugnacion
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo no suspendera en ningun caso

el procedimiento de liquidacion”.

6) Llama la atencion de la Sala el hecho de que la parte demandante haya acudido
a la jurisdiccion contencioso administrativa en ejercicio de la accidon de controversias
contractuales, cuando en el proceso liquidatorio le habian negado el reconocimiento
de aquello que, en su criterio, constituyen perjuicios y consecuencias econdmicos
derivados de la decision de declarar en forma anticipada y unilateral la terminacion
del contrato de asociacion no. 0678 de 2006, pues, si no estaba de acuerdo con las
determinaciones adoptadas en las referidas Resoluciones niumeros 000010 de 14
de agosto y 000064 de 24 de octubre, ambas proferidas en el afo 2008, debia
demandar en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho tales
decisiones administrativas conforme lo dispone el articulo 7 del Decreto — Ley 254
de 2008.
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7) Es evidente entonces que lo pretendido por la actora con la demanda de la
referencia era precisamente que se le concedieran las reclamaciones que, en el
escenario del procedimiento auténomo de liquidacion de la ESE habian sido
denegadas, las cuales constituian decisiones debidamente ejecutoriadas y que en
modo alguno fueron controvertidas en el escenario judicial correspondiente a través
del ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, que,

precisamente era el idoneo y realmente procedente para ese propdsito.

En consecuencia, como la actora pretendioé la declaracion de nulidad de la decision
de terminacion anticipada y unilateral del contrato de asociacion no. 0678 de 2006
suscrito con la ESE Francisco de Paula Santander en Liquidacién, la accién
procesal viable para discutir la legalidad de tales decisiones era de nulidad y
restablecimiento del derecho, pues, se insiste, la decisidn de declarar terminado el
contrato se debid a la orden de supresion y liquidacion de la ESE emitida por el

Gobierno Nacional a través del Decreto 810 de 2008.

8) Asi las cosas, la Sala encuentra que la decision adoptada por el a quo en el
sentido de liquidar el contrato de asociacién no. 0678 de 2006 y denegar las suplicas
de la demanda no fue acertada, razén por la cual se revocara la sentencia apelada,
para en su lugar declarar probada la excepcion de ineptitud sustantiva de la
demanda por indebida escogencia de la accién, lo cual, por su contenido y alcance
procesal, impide examinar y decidir el fondo de la controversia puesta a

consideracion del juez.

3. Conclusiones

1) En el presente asunto, la entidad demandada se opuso a la decision adoptada
en la sentencia de primera instancia por cuanto, en su criterio, la jurisdiccién
contencioso administrativa no era competente para resolver el asunto de la
referencia, la decisién apelada era incongruente y “extra petita”, la accidon
procedente para resolver el asunto era la de nulidad y restablecimiento del derecho
y, los perjuicios reconocidos no se sustentaron en la acreditacion de la existencia

de un dafio antijuridico.
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2) La demanda se circunscribié a la peticion de nulidad de la declaracion de
terminacion unilateral del contrato de asociacion no. 0678 de 2006 suscrito por la
ESE Francisco de Paula Santander en Liquidacion y la compaiia Inversiones
Dumian EU emitida por el agente liquidador de la ESE, razén por la cual, la decisién
de proceder con la liquidacion judicial en el sentido de resolver el fondo de la

controversia emitida por el a quo no resulta acertada.

En consonancia con lo expuesto, la Sala revocara la sentencia apelada para en su
lugar declarar probada la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda por

indebida escogencia de la accion y se inhibira de resolver el fondo del asunto.

4. Condena en costas y agencias en derecho

Por ultimo, no habra de condenarse en costas a la parte demandante porque no
esta probada en la actuacion una conducta temeraria, situacién cualificada exigida
por la regulacion procesal contenida al respecto en el articulo 55 de la ley 446 de

1998 para tal decision.

En mérito de lo expuesto, el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA -SUBSECCION B-,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley,

FALLA:

1°) Revécase la sentencia del Tribunal Administrativo de Norte de Santander del 6

de noviembre de 2020y, en su lugar, dispénese lo siguiente:

‘PRIMERO: Declarase probada la excepcion de ineptitud sustantiva de
la demanda por indebida escogencia de la accion.

SEGUNDO: Inhibese para resolver el fondo de la controversia’.

2°) Sin condena en costas.
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3°) Ejecutoriada esta providencia, por secretaria devuélvase el expediente al

tribunal de origen, previas las constancias secretariales de rigor.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

(firmado electronicamente) (firmado electronicamente)
FREDY IBARRA MARTINEZ ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado Ponente Magistrado

Constancia. La presente providencia fue firmada electronicamente por los magistrados de
la Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en la plataforma SAMAI, en
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta de
conformidad con los articulos 1y 2 de la Ley 2213 de 2022.



